










































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































（２１） 千葉地判平成２０年５月１６日 TAINS Z２５８－１０９５８。
（２２） 東京高判平成２０年１２月４日 TAINS Z２５８－１１０９９。
（２３） 福岡地判平成２０年１月２９日判例時報２００３号４３頁 TAINS Z２５８－１０８７４。
（２４） 金子宏『租税法第１６版』６７頁以下参照（弘文堂、２０１１年）。
（２５） 増田英敏『リーガルマインド租税法３版』３３頁（成文堂、２０１０年）。
（２６） 金子宏、前掲注（１０）、１１８頁。
（２７） なお、租税法規不遡及に関する学説の状況についての詳細は、高野幸大「不動産譲渡
損益通算廃止の立法過程にみる税制の不利益遡及の原則」税務弘報５２巻７号１５６頁以下参
照（２００４年）。
（２８） 東京高判平成１１年１１月１１日税資２４５号２６１頁。なお、租税法規不遡及に関する学説の状
況についての詳細は、高野幸大「不動産譲渡損益通算廃止の立法過程にみる税制の不利益
遡及の原則」税務弘報５２巻７号１５６頁以下参照（２００４年）。
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（２９） 谷口勢津夫「納税義務の確定の法理」芝池ほか編『租税行政と権利保護』６４頁（ミネ
ルヴァ書房、１９９５年）。課税要件法の観点からすれば課税要件が充足されたときに納税義
務が成立すると考える。
（３０） 所得税の期間税の法理と遡及立法の原則の詳細な研究は次の文献を参照されたい。三
木、前掲注（６）、２７３頁以下参照。
（３１） 北野弘久名誉教授は期間税に限っては遡及効が認められるとしながらも、本件改正に
ついては、「この損益通算禁止規定は２００４年１月１日からの不動産取引から適用すること
と法律で規定された。個人の不動産取引は一年間においてそんなにしばしば行われるもの
ではない。人々は、同法律が公布．施行されるまでは損益通算禁止規定の存在を知る由が
ない。２００４年１月１日からの不動産取引から適用することとしたことは人々の法的安定性
を害し違憲と言わねばならない。少なくとも二〇〇四年四月一日以降の不動産取引から損
益通算禁止の不利益規定を適用することとすべきであった」同『税法学原論第６版』１０４
頁（青林書院、２００７年）との見解を示しておられる。
（３２） 三木義一、前掲注（１），２８５頁参照。
（３３） 増田英敏「武富士事件最高裁判決と税理士の職務」『税理士界』１２７９号１２頁（２０１１年
４月１５日）を参照。
（３４） 東京地判平成１７年１月２８日判タ１２０４号１７１頁参照。
（３５） 最判昭和６３年７月１５日税資１６５号３２４頁。
（３６） この学説の分類は、金子宏教授が整理されておられる。独立説は「租税法が借用概念
を用いている場合も、それは原則として独自の意義を与えられるべきであるとする見
解」、統一説は「法秩序の一体性と法的安定性を基礎として、借用概念は原則として私法
におけると同義に解すべきである、とする考え方」、目的適合説は「租税法においても目
的論的解釈が妥当すべきであって、借用概念の意義は、それを規定している法規の目的と
の関連において探求すべきである、とする考え方」であると整理されている。金子宏「租
税法と私法―借用概念および租税回避についてー」租税法研究６号１頁以下（１９７８年）要
参照。
（３７） 金子宏『租税法第１２版』１０２頁（弘文堂、２００７年）。我が国のでは借用概念の解釈は統
一説によることが学説・判例の通説として定着しているが、ドイツの状況も統一説で固
まっていたようであるが近年は通説そして判例の立場が目的適合説に移行してきていると
される。詳細は、谷口勢津夫「借用概念と目的論的解釈」税法学５３９号１０５頁以下（１９９８年）
を参照されたい。
（３８） 最判昭和６３年７月１５日税資１６５号３２４頁。
128
（３９） 最大判昭２９年１０月２０日民集８巻１０号１９０７頁。
（４０） 最判昭和３５年３月２２日民集１４巻４号５５１頁。
（４１） 最判平９年８月２５日判時１６１６号５２頁。
（４２） この点を谷口勢津夫教授は、経済的成果を課税の対象とする場合、租税法は経済的成
果を、その基礎にある私法上の法律関係によって把握するという根本決定を「私法関係準
拠主義」と呼称される。谷口勢津夫「司法過程における租税回避否認の判断構造」租税法
研究３２号６１頁（２００４年）参照。
（４３） 金子、前掲注（５）、１０４頁。
（４４） 事実認定に租税回避目的を混入させ、事実認定による租税回避行為の否認の手法を認
めることを谷口勢津夫教授はあえて、「租税回避目的混入論」と称している。谷口、前掲
注（１０）、６５頁。
（４５） 谷口、前掲注（１０）、６５頁。
（４６） 事実認定に租税回避目的を考慮することの是非を論じた文献として次の論考は有益で
ある。酒井克彦「二層的構造認識論と事実認定―課税の基礎となる「真実の法律関係」の
模索―」山田二郎先生喜寿記念（石島ほか編）『納税者保護と法の支配』２６６頁（信山社、
２００７年）参照。
（４７） 事実と法的評価の問題の困難性も含め両者の関係については、伊藤滋夫『事実認定の
基礎』（有斐閣、２００３年）１１頁以下参照。
（４８） 岡村忠生「租税回避行為の規制について」税法学５５３号１８７頁。
（４９） 岡村忠生教授は、租税回避行為は租税法の立法の不備により生じるとして、次のよう
な見解を述べておられる。すなわち、「また、租税回避を認識するのは、立法のために必
要であるからということになる。問題とされた行為が、もし課税要件規定の不備を示すも
のでなければ、それは租税回避ではない。問題とされた行為の後も立法による対処がなけ
れば、それは立法府がその行為による税負担軽減を承認したことに他ならない。租税回避
を認識することは立法の不完全を認めることであるから、租税回避を法の根拠なしに否認
できる（納税者の行った実際の行為とは異なる擬制された行為を基礎として税負担を課す
ことができる）とすることは、不合理である。原因である不完全な法律を作った者、つま
り国が、その責任を負うべきだと考えられるからである。もちろん、租税法律主義や法の
支配といった理念も論拠となろう」（岡村、前掲注（１６）、１８７頁）と述べておられるが、
まさに傾聴に値する見解である。
（５０） 伊藤、前掲注（１５）、２４６頁。
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